Het geheim van de raadkamer. Een waardevol bezit by Broeksteeg, J.L.W.
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
The following full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/93057
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2018-07-08 and may be subject to
change.
perspectief Ars Aequi maart 2011  247
Reactie en nawoord arsaequi.nl/maandblad  AA20110247
In Ars Aequi december 2010 zijn twee betogen 
van Anka Ernes en Arend Soeteman opgenomen, 
waarin zij pleiten voor de introductie van dissenting 
en concurring opinions in de Nederlandse recht-
spraak, althans in ieder geval bij de Hoge Raad.1 De 
argumenten daarvoor overtuigen mij echter niet. In 
deze bijdrage zet ik uiteen waarom de introductie 
van, kort weergegeven, de eigen mening van de 
individuele rechter geen goed idee is. Ik zal daartoe, 
zij het kort, eerst in herinnering roepen wat dissen­
ting en concurring opinions inhouden. Vervolgens 
ga ik in op de argumenten van Ernes en Soeteman. 
In deze bijdrage concentreer ik mij, evenals eerder 
genoemde auteurs, op (de wenselijkheid van min-
derheidsoordelen bij) de Hoge Raad.
In deze bijdrage zet ik uiteen 
waarom de introductie van de 
eigen mening van de individuele 
rechter geen goed idee is
1 Dissenting en concurring opinions
Naar Nederlands recht zijn rechterlijke uitspraken 
meerderheidsoordelen. Dat geldt ook voor de ar-
resten van de Hoge Raad, die oordeelt met vijf of 
drie raadsheren. Minderheidsoordelen worden niet 
bekend gemaakt.2 Dat kan rechtens ook niet, nu 
artikel 7 lid 3 Wet RO het geheim van de raadkamer 
vastlegt.3 Het rechtscollege, zo volgt hieruit, spreekt 
met één mond, of in de woorden van Ernes, treedt 
naar buiten als een eenheid.
 In common law-stelsels daarentegen, met een 
sterke nadruk op case law (jurisprudentierecht), is 
het gebruikelijk, dat rechters hun opvatting, indien 
die afwijkt van die van een meerderheid van het 
rechterlijk college waartoe zij behoren, neerleggen in 
een dissenting of concurring opinion. Een dissenting 
opin ion is een oordeel, waarin een minderheid van 
het rechterlijk college de uitkomst van het geding 
onjuist acht.4 De betreffende rechter of raadsheer5 
geeft erin de argumenten op grond waarvan hij tot 
een afwijkend oordeel komt.6 Een concurring opinion 
is een oordeel, waarin een minderheid van het rechter-
lijk college de uitkomst van het geding weliswaar juist 
acht, maar van mening is dat andere gronden moeten 
worden aangevoerd om tot die uitkomst te komen.7
 Minderheidsoordelen zijn bijvoorbeeld mogelijk 
bij het United States Supreme Court, het Supreme 
Court of the United Kingdom, het Supreme Court of 
Canada en het High Court of Australia. Voor de Ne-
derlandse rechtspraktijk is de mogelijkheid relevant 
voor rechters van het Europees Hof voor de Rechten 
van de Mens om minderheidsoordelen te geven.8 
Dat dissenting en concurring opinions in common 
law-stelsels gewoon zijn en in civil law-stelsel veel 
minder gebruikelijk zijn, is verklaarbaar.9 Een common 
law-stelsel is sterk gebaseerd op jurisprudentierecht. 
Daarmee zijn opvattingen van rechters van grotere 
betekenis dan in een civil law-stelsel, waarin veelal 
is bepaald dat de rechter gebonden is aan de wet.10 
Het gevolg is (onder meer), dat het rechterlijke ambt 
in de twee stelsels verschillend wordt bezien. Het 
volgende citaat, geschreven vanuit een common law-
perspectief, illustreert dat: 
‘Civil law judges are not culture heroes or parental figures, as they are 
often with us. Their image is of a civil servant who performs important 
but essentially uncreative functions. It is a logical, if not a necessary, 
consequence of a quite different status of civil law judges that are 
not widely known, even among lawyers. Their judicial opinions are not 
read in order to study their individual ways of thinking and their appar-
ent preconceptions and biases. They are announced as the decision 
of the court, without enumeration of votes pro and con among judges. 
In most jurisdictions separate concurring opinions and dissention 
opin ions are not written or published, nor are the dissenting votes 
noted. The tendency is to think of the court as a faceless unit.’11
2 Argumenten voor dissention en concurring 
opinions
In de artikelen van Ernes en Soeteman worden 
grosso modo dezelfde argumenten gegeven voor het 
aanvaarden van dissenting en concurring opinions. 
Ernes stelt, dat het verhelderend kan zijn om te weten 
of een uitspraak unaniem is genomen of door een 
meerderheid van het college. Argumenten komen 
beter uit de verf als dissenting opinions worden 
opgenomen.12 Soeteman stelt in wezen hetzelfde. Hij 
geeft aan dat het in de thans bestaande praktijk niet 
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collegiaal is om een uitspraak zodanig te redige-
ren, dat duidelijk wordt waarom collega’s, die een 
minderheidsstandpunt huldigen, ongelijk hebben. 
Dat bevordert, aldus  Soeteman, nietszeggende for-
muleringen in vonnissen en doet afbreuk aan de le-
gitimiteit van de beslissing. Ook achteraf wordt, zijns 
inziens, een beslissing onvoldoende uitgelegd en 
daarmee onvoldoende gelegitimeerd.13 Dissenting 
en concurring opinions zouden de discussie binnen 
een rechterlijk college openbaren en daarmee de 
rechterlijke meningen profileren.14
 Behalve door Ernes en Soeteman is recentelijk 
ook door Thomassen gepleit voor de introductie van 
dissenting en concurring opinions. Ook zij verwacht 
grondigere motiveringen en daarmee een verbete-
ring van de kwaliteit van de rechtspraak. Het gevolg 
daarvan zou zijn dat het vertrouwen in de recht-
spraak wordt vergroot. Bovendien zou de rechterlijke 
besluitvorming door de dissenting en concurring 
opinions transparanter zijn en kunnen bijdragen aan 
rechts vorming en rechtszekerheid.15 Zij stelt boven-
dien: 
‘Als sprake is van spanning tussen een optimale motivering en het 
geheim van de raadkamer, dient het eerste, de transparantie, het te 
winnen van het tweede, het geheim. De openbare discussie, een 
van de grondslagen van de democratie, moet in vergaande mate ook 
gelden voor de rechtsbedeling. De rechter is niet een ambtenaar die 
de overheid dient maar een staatsmacht die gebonden is aan demo-
cratische principes, zoals het principe van openbaarheid’.16 
Dit laatste argument is niet overtuigend. Openbaar-
heid van discussie is een element van de demo-
cratie, dat betrekking heeft op de besluitvorming 
in volksvertegenwoordigingen.17 Beraadslagingen 
van collegiale ambten die bij meerderheid besluiten, 
denk aan het college van burgemeester en wet-
houders, zijn in de regel niet openbaar.18 Hetzelf-
de geldt voor rechterlijke colleges. Zij zijn geen 
volksvertegen woordigende ambten.
 Dat neemt niet weg, dat het argument van 
beter gemotiveerde beslissingen wel hout snijdt. 
Althans, we gaan dan uit van de vooronderstel-
ling, dat dissent ers hun opvattingen aan het papier 
toevertrouwen en in de openbaarheid brengen. De 
argumentatie van een rechterlijk oordeel is, zo ben 
ik met Ernes, Soeteman en Thomassen van mening, 
van groot belang. Het gezag van een uitspraak is 
daarvan afhankelijk. Maar dat wil nog niet zeggen dat 
het doorslaggevende argument voor dissenting en 
concurring opinions daarmee is gegeven. Nu komt 
namelijk de vraag aan bod of het argument van ver-
betering van de motivering van rechterlijke oordelen 
opweegt tegen de nadelen die aan minderheids-
oordelen zijn verbonden.
Tegen de introductie van 
dissenting en concurring opinions 
in de Nederlandse rechtspraak 
pleit, dat minderheidsoordelen 
het vertrouwen in de rechtspraak 
kunnen ondermijnen
3 Het vertrouwen in de rechtspraak
Tegen de introductie van dissenting en concurring 
opinions in de Nederlandse rechtspraak pleit, dat 
minderheidsoordelen het vertrouwen in de recht-
spraak kunnen ondermijnen. Immers, als rechters 
openlijk onderling van mening verschillen, wordt 
het duidelijk dat verschillende opvattingen bestaan 
over de toepassing van het recht. Dat zou het gezag 
van rechterlijke oordelen aantasten. Eenstemmig-
heid levert aan het gezag van een uitspraak wel 
een bijdrage. Soeteman stelt dat het argument, dat 
het gezag van de rechtspraak wordt ondermijnd als 
rechters het met elkaar oneens zijn, niet steek-
houdend is. Dat zou alleen een argument zijn als het 
‘algemeen en juridisch publiek bestaat uit dombo’s 
die geloven in de fictie van eensgezindheid (…)’. Hij 
gaat uit van de vooronderstelling, dat nietszeggende 
formulering in uitspraken niet bevorderlijk zijn voor 
het gezag van de rechtspraak.19
 Soeteman heeft gelijk dat het algemeen en juri-
disch publiek zodanig intelligent is, dat het niet zal 
aannemen dat rechterlijke oordelen altijd in unani-
miteit tot stand komen. Rechterlijke oordelen echter, 
waarin meningsverschillen open en bloot op tafel 
komen te liggen, laten twee aspecten zien die op zijn 
minst niet bevorderlijk zijn voor het vertrouwen in de 
rechtspraak: 
1  het oordeel is met een kleine meerderheid gege-
ven en had anders kunnen zijn met een andere 
samenstelling van de kamer; 
2  rechters hebben nu openlijk moreel-ethische 
(en daarmee politieke) oordelen.
Soeteman en Ernes gaan 
uit van de vooronderstelling 
dat scherper geformuleerde 
arresten in combinatie met 
de transparantie van de 
besluitvorming het vertrouwen 
in de rechtspraak vergroten
3.1 De kleinst mogelijke meerderheid
Soeteman en Ernes gaan uit van de vooronderstel-
ling dat scherper geformuleerde arresten in combi-
natie met de transparantie van de besluitvorming het 
vertrouwen in de rechtspraak vergroten. De vraag is 
of dit argument nog valide is, indien de meerderheid 
de kleinst mogelijke is. Stel dat de Hoge Raad een 
arrest wijst met drie raadsheren tegen twee. Een ver-
dachte, veroordeeld tot een langdurige gevangenis-
straf, krijgt bijvoorbeeld te horen dat de Hoge Raad 
zijn cassatieberoep met 3 tegen 2 heeft verworpen.20 
Zou deze verdachte nog langer het vertrouwen 
behouden in de rechtspraak? De kans is immers 
zeer aannemelijk, dat de Hoge Raad met één andere 
raadsheer tot een ander oordeel was gekomen. Zou 
de langdurige straf stand hebben gehouden als er 
een andere samenstelling van de kamer (of: zetel, 
zie par. 4) zou zijn geweest?21 Met andere woorden: 
verdeeldheid kan het gezag van een  rechtscollege 
8 art. 45 lid 2 EVRM.
9 Een voorbeeld van een gerecht 
in een civil law-stelsel, waarvan 
de leden wel dissenting 
opinions kunnen uitbrengen is 
het Duitse Bundesverfassungs­
gericht.
10 In Nederland tot uitdrukking 
gebracht in art. 11 Wet AB. Zie 
ook art. 97 lid 1 van het Duitse 
Grundgesetz.
11 John Henry Merryman, Rogelio 
Pérez-Perdomo, The Civil Law 
Tradition, An Introduction to the 
Legal Systems of Europe and 
Latin America, Stanford: Stan-
ford University Press 2007, 
p. 37. Overigens geven de 
auteurs verderop in hun boek 
weer, dat recentelijk de tendens 
is ontstaan in enkele civil 
law-tradities om minderheids-
oordelen te openbaren. ‘But the 
standard attitude is that the law 
is certain and should appear 
so, (…).’
12 Ernes 2010, p. 846. Het slot 
van het betoog van Ernes doet 
wat vreemd aan. Zij maakt de 
opmerking dat zij de Hoge 
Raad zou willen verplichten om 
arresten te voorzien van con­
curring en dissenting opinions. 
Dat lijkt mij wat veel gevraagd. 
Is de mogelijkheid daartoe 
niet genoeg? Een rechter die 
een minderheidsopvatting is 
toegedaan kan immers moeilijk 
verplicht worden deze vast te 
leggen en te openbaren in een 
dissenting opinion.
13 Soeteman 2010, p. 866.
14 Soeteman 2010, p. 867.
15 W.M.E. Thomassen, ‘Het ge-
heim van de raadkamer en de 
dissenting opinion’, NJB 2006, 
p. 686-690.
16 Thomassen 2006, p. 688.
17 Zie art. 66 lid 1 en 125 lid 1 
Grondwet, waarin is bepaald 
dat de vergaderingen van de 
beide Kamers van de Staten-
Generaal, provinciale staten en 
de gemeenteraad (in beginsel) 
openbaar zijn.
18 Zie bijvoorbeeld art. 54 lid 1 
Gemeentewet.
19 Soeteman 2010, p. 867.
20 De Doelder maakt het nog 
dramatischer: de samenstelling 
van de Hoge Raad zal ook nog 
eens snel wijzigen omdat een 
raadsheer met pensioen gaat 
en bekend is dat zijn opvolger 
niet tot deze beslissing zal 
komen. De Doelder, ‘Dissenting 
opinions en het geheim van de 
raad kamer’, Trema 2010, p. 375.
21 Vergelijk: De Doelder 2010, 
p. 374. In dit opzicht wijkt de 
Nederlandse rechtspraktijk af 
van bijvoorbeeld de Amerikaan-
se. Het Supreme Court kent 
negen leden die in alle zaken 
zitting hebben. Er zijn geen ka-
mers, de samenstelling daarvan 
kan derhalve niet wijzigen.
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ook aantasten, juist als gevolg van de gegeven trans-
parantie. Verdeeldheid kan betekenen dat burgers juist 
minder houvast hebben aan een uitspraak. Het argu-
ment van de rechtszekerheid (zie hiervoor bij Thomas-
sen) komt dan in zijn tegendeel te verkeren.22
 
Verdeeldheid kan het gezag van 
een rechtscollege ook aantasten, 
juist als gevolg van de gegeven 
transparantie
Laten we om dit nader te illustreren enkele voorbeelden 
nemen van een stelsel, dat het dichtst bij het onze staat, 
namelijk dat van het Europees Hof voor de Rechten 
van de Mens. In 2004 wees het Hof arrest in de zaak 
Pedersen en Baadsgaard t. Denemarken.23 In deze zaak 
gaat het om een tweetal tv-programma makers die straf-
rechtelijk zijn veroordeeld wegens smaad. Zij beroepen 
zich op artikel 10 EVRM en beto gen dat zij binnen de 
grenzen van de vrijheid van me nings uiting zijn gebleven. 
Met 9 tegen 8 wijst het Hof de beroepsgronden af; de 
8 rechters die, kort weergegeven, ‘aan de kant staan 
van’ Pedersen en Baadsgaard, schrijven een dissen­
ting opinion. Zullen Pedersen en Baadsgaard hebben 
gedacht: wat jammer nu dat er geen meerderheid voor 
ons standpunt te vinden is? Pech gehad! Of zouden 
zij liever een iets andere samenstelling van de Grote 
Kamer hebben gehad?24
 In de zaak Al-Adsani t. het Verenigd Koninkrijk25 
gaat het om de vraag of aan Koeweit staatsimmuniteit 
toekomt, waardoor Al-Adsani, die is gemarteld in dit 
land en betoogt dat het Verenigd Koninkrijk hiertegen 
had moeten optreden, geen toegang tot de rechter 
heeft (artikel 6 EVRM). In dit arrest wordt het meer-
derheidsoordeel door slechts 6 rechters gegeven, die 
stellen dat aan het land inderdaad immuniteit toekomt. 
3 rechters geven een concurring opinion, er zijn 8 
rechters die een dissenting opinion uitbrengen. Zal 
het vertrouwen van Al-Adsani in de rechtspraak zijn 
gegroeid, nu net een derde van de rechters van het 
Hof de argumentatie van het oordeel volgt?
 De zaken van Jasper t. het Verenigd Koninkrijk en 
Fitt t. het Verenigd Koninkrijk betreffen procedures van 
strafvervolging.26 Jasper en Fitt betogen dat enkele 
fundamentele strafvorderlijke beginselen onvoldoen-
de in acht zijn genomen. Het Hof verwerpt met 9 
tegen 8 de klachten; de 8 dissenters brengen maar 
liefst drie dissenting opinions uit. Zullen Jasper en Fitt 
een grotere rechtszekerheid ervaren, nu zij weten dat 
slechts de kleinst mogelijke meerderheid de opvat-
ting is toegedaan dat de strafvorderlijke procedures 
niet onevenredig zijn veronachtzaamd? Zullen zij deze 
grotere rechtszekerheid ook ervaren als zij beseffen, 
dat een andere samenstelling van de Grote Kamer tot 
een andere uitkomst had kunnen leiden?
 Het argument van de rechtsonzekerheid geldt ook in 
andere rechtsstelsels. Sieburgh wijst op de Britse prak-
tijk, waarin het gevaar van rechtsonzekerheid voor de 
burgers wordt erkend. Soms is uit de opinions moeilijk 
af te leiden wat de leading opinion is. In het Verenigd 
Koninkrijk gaan dan ook stemmen op voor afschaffing 
van de dissenting en concurring opinions.27
3.2 Politisering
Het toelaten van dissenting en concurring opinions 
heeft voorts tot gevolg dat persoonlijke opvattingen 
van rechters kenbaar worden. Volgens De Doel-
der betekent dat ontegenzeggelijk dat de politieke 
belangstelling voor uitspraken zal toenemen en 
dat daarmee de politieke belangstelling voor het 
benoemen van de leden van de Hoge Raad wordt 
vergroot.28 Dat is geen onaannemelijke vooronder-
stelling. Als de Hoge Raad politiek gevoelige beslis-
singen moet nemen, dan wel arresten moet wijzen 
over moreel-ethische onderwerpen, dan worden in 
een stelsel van dissenting en concurring opinions 
de persoonlijke opvattingen van rechters relevanter. 
Niet altijd kan immers de discussie zuiver juridisch 
gehouden worden. Soms is het recht verouderd, 
vaag of onvolledig. 
 Denk hierbij in de eerste plaats aan euthanasie. 
De rechtsopvattingen over dit onderwerp zijn, tot in 
2001 een wet hieromtrent werd aanvaard,29 vooral 
in de jurisprudentie uitgekristalliseerd. Het is niet 
onwaarschijnlijk, dat in de raadkamer van de Hoge 
Raad fundamentele discussies over dit onderwerp 
hebben plaatsgehad. De ene raadsheer heeft immers 
een meer progressieve, de andere een meer conser-
vatieve levenshouding. De ene is atheïst, de ander 
(orthodox-)christelijk. Het vastleggen en openbaren 
van de verschillende opvattingen in minderheids-
oordelen heeft dan tot gevolg, dat de levenshouding 
en persoonlijke voorkeuren, al dan niet religieus, be-
kend wordt. (Bovendien, als een raadsheer eenmaal 
een standpunt heeft ingenomen – en dat standpunt 
is door een dissenting opinion expliciet tot hem te 
herleiden – , is de kans dan nog groot dat hij snel 
‘om’ zal gaan, bijvoorbeeld als hij later meent fout te 
zitten?) Dan wordt de samenstelling van de kamers 
van een gerecht, zie ook onder 3.1, ook relevanter.
 Een ander voorbeeld kan het SGP-arrest zijn.30 
In deze zaak moest de Hoge Raad een  afweging 
maken tussen de belangen van de Stichting proef-
processen fonds Clara Wichmann c.s., die strekken 
tot gelijke behandeling van vrouwen in het politieke 
leven, en de belangen van de SGP, namelijk de vere-
nigingsvrijheid in combinatie met de geloofsvrijheid. 
De redenering van de Hoge Raad in dit arrest is niet 
scherp. Hij stelt dat hij de belangen van de partijen 
moet afwegen en voorrang geeft aan de gelijkheid. 
Zijn kernoverweging luidt:
Aangezien aldus het kunnen uitoefenen van het passief kiesrecht het 
democratisch functioneren van de staat in de kern raakt, is onaan-
vaardbaar dat een politieke groepering bij het samenstellen van de 
kandidatenlijst in strijd handelt met een grondrecht dat de kiesrechten 
van alle burgers waarborgt, ook al berust dit handelen op een voor die 
groepering in haar godsdienstige of levensbeschouwelijke overtuiging 
wortelend beginsel.
Deze redenering is ook makkelijk om te draaien. 
Zeer in het kort weergegeven:31 de verenigings- en 
de godsdienstvrijheid raken het functioneren van 
de staat in de kern. Daarom is het onaanvaardbaar 
daarin te interveniëren langs de lijnen van het pas-
sieve kiesrecht. Dit geeft weer dat de Hoge Raad een 
rechtspolitieke afweging heeft moeten maken. On-
getwijfeld is daarover binnen de Raad diepgravend 
22 Vergelijk: Bovend’Eert 
2008, p. 84-85.
23 EHRM 17 december 2004, 
EHRC 2005/17, m.nt. 
J.H. Gerards.
24 Het Hof kent thans 47 rech-
ters en de Grote Kamer 17. 
Een andere samenstelling 
van de Grote Kamer is der-
halve makkelijk realiseerbaar 
en voorstelbaar.
25 EHRM 21 november 2001, 
EHRC 2002/3.
26 EHRM 16 februari 2000, 
EHRC 2000/32, m.nt. 
T. Spronken.
27 C. Sieburgh, ‘Het civiele 
parket bij de Hoge Raad. 
Het juiste midden?’, Ars 
Aequi 2005, p. 912-913 
(AA20050912).
28 H. de Doelder 2010, 
p. 374. Alhoewel dat laat-
ste, namelijk meer invloed 
van de Tweede Kamer op 
de benoeming van de leden 
van de Hoge Raad, niet per 
se als negatief hoeft te wor-
den beoordeeld. Zie P.P.T. 
Bovend’Eert, Benoeming 
en ontslag van rechters, 
Deventer: Tjeenk Willink 
2000. 
29 De Wet toetsing levens-
beëindiging op verzoek en 
hulp bij zelfdoding, Stb. 
2001, 194.
30 HR 9 april 2010, 
Gst. 2010, 7338, 63, 
m.nt. Broeksteeg
31 Uitgebreid: J.L.W. Broek-
steeg, ‘Eenvormigheid, 
de vloek van het moderne 
leven’, in: TvCR 2010, 
p.437-442.
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gedebatteerd. Zeker, de kans bestaat dat dissenting 
en concurring opinions de argumentatie hadden 
scherpgeslepen. En het zou aardig zijn geweest om 
te vernemen welke raadsheren een minderheids-
opvatting huldigen. Maar dat geeft meteen weer, 
dat dan een sterke focus komt te liggen op deze 
raadsheren, op hun opvattingen en daarmee op hun 
rechtspolitieke afwegingen.
 
Dat politisering geen ongeloof-
waardig gevolg is van het toelaten 
van minderheidsoordelen, wijst de 
Amerikaanse praktijk uit
Dat politisering geen ongeloofwaardig gevolg is van 
het toelaten van minderheidsoordelen, wijst de Ame-
rikaanse praktijk uit. Bij het Supreme Court wordt 
unanimiteit in de oordeelsvorming vaak niet bereikt 
en worden de oordelen van het hof vaak vergezeld 
van dissenting opinions. Dat heeft het gezag van het 
Supreme Court bepaald geen goed gedaan. Het hof 
is mede hierdoor, aldus Bovend’Eert, sterk gepoliti-
seerd.32 In het Supreme Court hebben de justices 
bovendien sterk het gevoelen dat zij niet hoeven te 
‘onderhandelen’. Een uitspraak hoeft immers niet 
het resultaat te zijn van het sluiten van compromis-
sen.33 Als er dan geen sprake is van politisering, dan 
bestaat binnen het Hof op zijn minst een aanzienlijke 
kans op polarisering.
Indien het raadsheren bij de 
Hoge Raad zou zijn toegestaan 
om dissenting en concurring 
opinions uit te brengen, zorgt 
dat voor wat praktische bezwaren 
met betrekking tot de werkwijze 
van de Raad
4 De werkwijze van de Hoge Raad
Indien het raadsheren bij de Hoge Raad zou zijn 
toegestaan om dissenting en concurring opinions uit 
te brengen, zorgt dat voor wat praktische bezwaren 
met betrekking tot de werkwijze van de Raad. Het 
begrip ‘kamer’ wordt bij de Hoge Raad op een an-
dere wijze gebruikt dan bij andere gerechten.34 Bij de 
Hoge Raad spreken vijf leden van een kamer recht.35 
Hieruit kan worden afgeleid, dat een kamer uit meer 
leden bestaat dan de vijf die rechtspreken. Er zijn 
bij de Hoge Raad vier kamers: de Civiele Kamer (elf 
leden), de Strafkamer (twaalf leden), de Belasting-
kamer (vijftien leden) en de Ombudskamer (geen 
vaste bezetting). Het zijn, kortom, telkens vijf leden 
van een van deze kamers die rechtspreken, in een 
telkens wisselende samenstelling.36 Dat wordt wel 
een ‘zetel’ genoemd.
 In de praktijk spreken dus vijf raadsheren recht, 
maar worden ook de andere leden van de kamer 
betrokken bij een zaak. Ook deze andere leden 
beoordelen de concepten van de arresten, op zowel 
inhoudelijke als redactionele gronden. De uiteinde-
lijke beslissingen van bijvoorbeeld de Strafkamer 
worden bijvoorbeeld genomen tijdens de wekelijkse 
raadkamerbijeenkomst, waarbij de voltallige kamer 
aanwezig is.37 Deze handelswijze geldt ook voor de 
Civiele- en de Belastingkamer van de Hoge Raad.38 
Het is een handelwijze die moeilijk stand kan houden 
in een stelsel met minderheidsoordelen. Daarin is al-
leen plaats voor de vijf raadsheren die recht spreken 
(en dan wordt de samenstelling van de kamer weer 
relevant). Er zullen vervolgens andere manieren moe-
ten worden gevonden om de rechtseenheid binnen 
de verschillende rechtsgebieden te bewaken.
5 Tot slot
Ten slotte kan de vraag worden gesteld wie het 
meest gebaat zijn met dissenting en concurring 
opinions. Dat zijn niet per se de justitiabelen. Hoeveel 
dissenting opinions ook worden uitgebracht, voor 
hen telt uiteindelijk alleen het meerderheidsoordeel. 
Een minderheidsoordeel kan voor een rechtszoeken-
de misschien een troost zijn – zij het een schamele – 
maar misschien nog meer een bron van frustratie. 
Was de kamer maar net anders samengesteld, dan… 
Had de minderheid haar argumenten maar net wat 
overtuigender naar voren gebracht, dan…
 
Het meest waarschijnlijk is, 
dat minderheidsoordelen in 
rechterlijke uitspraken vooral 
aantrekkelijk zijn voor rechters 
en voor wetenschappers
Het meest waarschijnlijk is, dat minderheidsoordelen 
in rechterlijke uitspraken vooral aantrekkelijk zijn voor 
rechters en voor wetenschappers. Voor rechters 
omdat zij hun persoonlijke opvattingen voor het voet-
licht kunnen brengen en daarmee kunnen laten zien 
op welke wijze zij een rechtsvraag zouden hebben 
opgelost. Voor wetenschappers vanwege het debat 
over deze rechtsvragen.39 Het is niet voor niets dat 
Thomassen (zie onder 2) de rechtsvorming noemt als 
een argument voor minderheidsoordelen. Met zo’n 
debat zijn juristen het meest gebaat. Voor de burger 
echter, telt het resultaat.
32 Zeker, er spelen ook andere 
factoren, die aan deze politi-
sering hebben bijgedragen, 
maar het toelaten van minder-
heidsoordelen is er één van. 
Bovend’Eert 2008, p. 84.
33 Vgl. De Doelder 2010, 
p. 374.
34 Bovend’Eert 2008, p. 74-75.
35 Art. 75 lid 2 Wet RO.
36 Bovend’Eert 2008, p. 75. 
Een kamer bij de Hoge Raad 
wordt, zo valt hieruit af te 
leiden, bij de rechtbanken als 
sector aangeduid.
37 Hoge Raad der Nederlanden, 
Jaarverslag 2005 en 2006, 
p. 96.
38 Bovend’Eert 2008, p. 77.
39 Bovend’Eert 2008, p. 85.
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Toen ik mijn artikel over disco’s schreef wist ik niet 
dat in hetzelfde nummer van Ars Aequi Anka Ernes 
daarover eveneens zou schrijven. Duidelijk is dat 
men over de toelaatbaarheid van ‘disco’s’ (zoals ik de 
dissenting en concurring opinions gemakshalve maar 
blijf noemen) van mening kan verschillen. Een abso-
luut bewijs bestaat hier niet. Maar ik denk wel dat een 
paar kanttekeningen gemaakt kunnen worden bij het 
betoog van Hansko Broeksteeg.
Ik vind het nogal naïef om 
te veronderstellen dat een 
werkelijkheid waarvan iedereen 
weet heeft niet of nauwelijks 
een rol speelt zolang men haar 
maar onder de tafel houdt
1  Het verschil tussen het common law-systeem en 
ons systeem lijkt mij minder groot dan Broeksteeg 
denkt. Ook in de Angelsaksische landen worden 
de nodige wetten gemaakt die rechters moeten 
toepassen. Niet alleen is duidelijk dat het beeld van 
de rechter als enkel spreekbuis van de wet (een 
rechterlijke hoedanigheid die Montesquieu juist aan 
de Engelse rechters toebedeelde) noch bij ons, noch 
in Angelsaksië de werkelijkheid correct weergeeft. 
Bovendien en vooral geldt dat rechters zowel daar 
als hier eenzelfde taak hebben: het concretiseren 
van de in het positieve recht neergelegde publieke 
moraal naar concrete gevallen. Vaak ligt die concre-
tisering voor de hand, in andere gevallen wordt daar 
verschillend over gedacht. De rechterlijke interpreta-
tie is in theorie altijd betwistbaar en in de praktijk met 
regelmaat. 
 In de rechtstheorie is men het er vrij algemeen 
wel over eens dat ook in civil law-systemen opvat-
tingen van rechters over de juiste interpretatie van 
het positieve recht van grote betekenis zijn. De door 
Broeksteeg genoemde voorbeelden van de eutha-
nasierechtspraak in de jaren tachtig en negentig en 
het SGP-arrest illustreren deze betekenis. Ik denk 
dat het in een wereld van mondige burgers dan niet 
aangaat de argumentaties voor die opvattingen in zo 
belangrijke mate in de rechterlijke achterkamers op 
te sluiten. Dat geldt uiteraard in grotere mate indien 
de opvattingen meer verschillen. De huidige praktijk 
leidt er eerder toe dat dan juist minder naar buiten 
komt.  
2 Broeksteeg voert vooral twee argumenten tegen 
disco’s aan. Het eerste is dat disco’s aan partijen en 
anderen duidelijk kunnen maken dat een beslissing 
soms met de kleinst mogelijke meerderheid geno-
men is en bij een iets andere samenstelling van het 
rechterlijk college anders had kunnen uitvallen. Maar 
wist iedereen dat niet al lang? Als het Hof een vor-
dering toewijst en de Hoge Raad het arrest van het 
Hof casseert dan is toch ook duidelijk, gegeven dat 
de leden van het Hof capabele juristen zijn, dat het 
anders had kunnen aflopen? Ik vind het nogal naïef 
om te veronderstellen dat een werkelijkheid waarvan 
iedereen weet heeft niet of nauwelijks een rol speelt 
zolang men haar maar onder de tafel houdt.
Wanneer opvattingen 
teruggekoppeld kunnen worden 
naar de persoon van de rechter 
dreigt wellicht politisering van de 
rechtspraak. Maar ik vermoed dat 
die soep niet zo heet gegeten zal 
worden als Broeksteeg denkt
3 Het tweede argument van Broeksteeg vind ik 
sterker. Wanneer opvattingen teruggekoppeld 
kunnen worden naar de persoon van de rechter 
dreigt wellicht politisering van de rechtspraak. Maar 
ik vermoed dat die soep niet zo heet gegeten zal 
worden als Broeksteeg denkt. In de eerste plaats wil 
ik (vooralsnog) de disco’s alleen bij de Hoge Raad 
invoeren. Dat betekent dat bij de benoeming van de 
raadsheren geen rekening gehouden kan worden met 
hun eerdere dissenting of concurring opinions. In 
de tweede plaats kennen we al persoonlijke opinies: 
die van de A-G bij de Hoge Raad. Ik geef toe dat die 
alleen een advies inhouden, maar dan wel een advies 
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met groot gezag dat niet zelden door de Hoge Raad 
gevolgd wordt. Mij is tot nu toe ontgaan dat de A-G’s 
gepolitiseerd zijn. In de derde plaats kennen we in 
ons recht al disco’s: bij het Europese Hof voor de 
Rechten van de Mens. Er worden de laatste tijd wat 
pogingen gedaan dit Hof politiek de oren te wassen, 
maar, hoe men hier ook over denkt (wat mij betreft 
niet al te positief), individuele rechters zijn tot op 
heden niet aangevallen. In de VS ligt dit nogal eens 
moeilijker. Dat weet ik en daar was ik mijn artikel ook 
mee begonnen. Maar ik zie geen reden om voet-
stoots aan te nemen dat wat daar geldt ook bij ons 
zal gelden. 
4 Broeksteeg onderschrijft de stelling dat argumen-
tatie van een rechterlijk oordeel van groot belang 
is. Hij wijst, even verder, op het SGP-arrest, waarin 
de centrale argumentatie van de Hoge Raad totaal 
nietszeggend is. Zou dan niet eens nagedacht 
kunnen worden of hier misschien iets aan te doen 
is? Bijvoorbeeld de invoering van disco’s die het 
de raadsheren onderling onmogelijk maakt om niet 
 alleen de justitiabelen maar ook elkaar met kluitjes 
het riet in te sturen? 
Vooralsnog lijkt mijn hypothese mij 
waarschijnlijker, maar bewijs is pas 
te leveren wanneer we het eens 
uitproberen. Als Broeksteeg zijn 
gelijk wil bewijzen zal hij mij eerst 
moeten steunen
5 Broeksteeg is bang voor onaangename consequen-
ties van de invoering van disco’s. Hij baseert zich daar-
bij op empirische veronderstellingen (zoals: transpa-
rantie kan het gezag van een rechtscollege aantasten) 
die wat mij betreft een enigszins speculatief karakter 
hebben. Maar ik geef direct toe dat mijn omgekeerde 
hypothese (dat in een wereld waarin gezag niet meer 
voetstoots wordt aangenomen, maar zich waar moet 
maken transparantie steeds belangrijker wordt voor 
het gezag van de rechtspraak) evenmin op empi-
risch bewijs rust. Vooralsnog lijkt mijn hypothese mij 
waarschijnlijker, maar bewijs is pas te leveren wanneer 
we het eens uitproberen. Als Broeksteeg zijn gelijk wil 
bewijzen zal hij mij eerst moeten steunen.
Het is prettig te merken dat de rubriek ‘Herschrijf het 
recht’ aandachtig wordt gelezen en een uitgebreide 
reactie oproept. Ik wil de heer Broeksteeg dan ook 
bedanken voor zijn gedegen reactie. Het lijkt me ech-
ter niet zinvol de discussie, die ook reeds uitvoerig in 
de NJV is gevoerd,1 dunnetjes over te doen en zal me 
beperken tot een kort nawoord.
 
Na lezing van het betoog van 
Broeksteeg blijft de vraag overeind 
hoe in tijden waarin de roep klinkt 
naar transparantie van uitspraken, 
de eenvormigheid van rechtspraak 
kan blijven bestaan
In de eerste plaats moet ik in herinnering roepen dat 
ik mij in mijn bijdrage uitdrukkelijk heb beperkt tot 
het privaatrecht. Daarnaast heb ik voorgesteld de 
concurring en dissenting opinions voorlopig slechts 
op te nemen in de uitspraken van de Hoge Raad.
 Na lezing van het betoog van Broeksteeg blijft de 
vraag overeind hoe in tijden waarin de roep klinkt 
naar transparantie van uitspraken, de eenvormigheid 
van rechtspraak kan blijven bestaan. Dit is mijns in-
ziens een politieke vraag, waarop het antwoord dient 
te zijn ingegeven door de trias politica. De politiek 
moet aangeven hoe het vertrouwen in de rechtspraak 
vorm mag worden gegeven. Rechters en weten-
schappers bepalen dat niet.
 
De justitiabele mag best weten 
dat rechtspraak een zaak is van 
het afwegen van argumenten
Daarnaast rijst de vraag of het voor een justitiabele 
werkelijk zo problematisch is als Broeksteeg het doet 
voorkomen, om te weten dat hij een geding heeft 
verloren met een ‘raadsherenstand’ van 3-2. Is dit 
niet een wat bevoogdend argument? De justitiabele 
mag best weten dat rechtspraak een zaak is van het 
afwegen van argumenten. Ook de wederpartij voert 
argumenten aan en bepleit zijn zaak. Soms slaat de 
weegschaal niet volledig door en dat komt tot uiting 
in de verschillende ‘opinions’.
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